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Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 2. Oktober 1979 in Berlin
fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kl&gerin gegen das Urteil des
Sozialgerichts Bremen vom 6. September 1977 wird

zurilickgewiesen.

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten Uber die H6he der Aufwendungen, die
der Xl4gerin zu erstatten sind, weil sie Beitrige zur ge-
setzlichen Kranken- und Rentenversicherung fiir Empfinger von

Kurzarbeitergeld (Kug) entrichtet hat.

Im M&drz, April, Mai und Juni 1976 fiel Jjeweils an einigen
Wochentagen die gesamte Arbeit im Betrieb der Kldgerin aus,
w'thrend an den ibrigen Tagen voll gearbeitet wurde. An diesen
Tagan leisteten verschiedene Arbeitnehmer Uberstunden. AuBer-
dem wurden in den jeweiligen Lohnabrechnungszeitrdumen einmalige

Zuwendungen gewdhrt.

Auf Antriqge der Kldgerin vom Juni 1976 erstattete die Beklagte
m.t Bescheid vom 3. August 1976 in der Gestalt des Widerspruchs-
beschzides vom 13. September 1976 das Kurzarbeitergeld (Kug) in
voller Hohe flir die Lohnabrechnungszeitrdume Mdrz, April und

Mai 1976. Der auBerdem gemdf §§ 163 Abs 2 und 166 Abs 3 Arbeits-
f&rsderungsgesetz (AFG) geltend gemachte Erstattungsanspruch fiir
die Beitrige zur Xranken- und Rentenversicherung, die die
Kl&gerin auBer an die Beigeladene auch noch an andere gesetz-
liche Krankenkassen geleistet hatte, wurde um 14.985,45 DM
gekiirzt. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, entgegen der Auf-
fassung der Kldgerin sei der den Beitragsberechnungen zugrunde
zu legende Vollohn unter Auflerachtlassung etwaiger wdhrend des
Bezuges von Kug geleisteter Mehrarbeitsstunden und des durch
sie erzielten Entgelts zu errechnen. Einmalige Zuwendungen,
soweit flir sie Beitrdge 2zu entrichten seien, dirften nicht auch
dem Vollohn, sondern nur dem tatsdchlich erzielten Arbeitsent-
gelt (Kurzlohn) hinzugerechnet werden.

Mit Bescheid vom 2. September 1976 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 4. November 1976 wurde auf den im Auqust
1976 gestellten Antrag das Kug fiir den Monat Juni 1976 in

voller H6he ausgezahlt. Der geltend gemachte Erstattungsanspruch
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flir Beitr&dge zur gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherung
wurde entsprechend der bisherigen Rechtsauffassung der Beklagten
um insgesamt 10.155,65 DM gekiirzt.

Die Kldgerin hat gegen beide Widerspruchsbescheide Klage erhoben.
Das Sozialgericht (SG) hat diese Klagen, die auf Abdnderung der
Bescheide vom 3. August und 2. September 1976 sowie Aufhebung
der Widerspruchsbescheide und Zahlung von 25.141,10 DM gerichtet
waren, verbunden und mit Urteil vom 6. September 1977 abgewiesen.
Es hat ausqgefiihrt, die Reaelungen der §§ 68, 69 AFG, die hier
anzuwenden seien, wollten sicherstellen, daB sozialversicherungs-
rechtliche Nachteile fiir die EmpfiAnger von Kug vermieden wiirden.
Deshalb sollten die Krankenkassen und Rentenversicherungstrédger
nach den §§ 163 Abs 1 Satz 1, 166 Abs 2 AFG Beitrige unter Zu-
grundelegung des Vollohns erhalten. Diesen Vollohn habe die Be-
klagte richtig errechnet. Entgegen der Auffassung der Kl&gerin
kénnten einmalige Zuwendungen und Entgelte fiir geleistete {jber-
stunden bei seiner Ermittlung nicht berilicksichtigt werden. Das
folge aus den §§ 68, 69 AFG, die der Beitragsbemessung zugrunde
zu legen seien. Die Beklagte habe daher auch die Erstattungsbe-
trdge gemdB § 163 Abs 2 Satz 2 erster Halbsatz und § 166 Abs 3
Satz 3 AFG zutreffend berechnet.

.Mit der vom SG im Urteil zugelassenen Sprungrevision wendet

sich die Kldgerin gegen diese Auffassung. Sie tridgt vor, es sei
streitig, in welcher Weise die §§ 163, 166 ivm den §§ 68 und 69
AFG anzuwenden seien, wenn im Entgeltabrechnungszeitraum nur

an einigen Tagen Kurzarbeit geleistet werde, widhrend an den an-
deren Tagen volle Arbeitszeit, zT sogar mit #berstunden, anfalle.
Nach ihrem Wortlaut sollten die §§ 163 Abs 1, 166 Abs 2 AFG nur
fiir Zeitrdume gelten, in denen Kug gewidhrt werde. Die fiktive
Beitragsberechnung nach den §§ 163 und 166 AFG gelte daher nur
fiir den Bereich der Ausfallstunden. Die Beitragsbemessunag flir

das tatsdchlich erzielte Entgelt sei nach den allgemeinen Rechts-
vorschriften durchzufiihren. Der Ausfall des Arbeitsentgelts

durch Kug werde durch das Entgelt fiir geleistete Mehrarbeit nicht
vermindert. Das bedeutet, daB in jedem Fall das wirklich erarbei-
tete Arbeitsentgelt und das fiktive Arbeitsentgelt, das durch

JLaw — Gesetze und Urteile R R Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

i

1Znysad DYIN I e/g §§ YorU Yuequaje( S[e puls SUN[UILIesS[I9}1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUIH]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 4 -

die Kurzarbeit entfallen sei, zusammengezihlt werden miiBten.
Von der Summe dieser Be*rige miiBten dann die Beitrige abge-
fiihrt werden. Das fiithre auch bei der spdteren Rentenberechnung
zu keinem versicherungsrechtlichen Nachteil fir die Empfinger
von Kug im Vergleich zu anderen Arbeitnehmern.die keine Kurz-
arbeit leisten miiften. Die gleiche beitragsrechtliche Behand-
lung niiften auch die Fidlle erfahren, in denen einmalige Zuwen-
dungen gewdhrt worden seien. Im Kern spitze sich der Rechts-
streit auf die Frage zu, ob der Vollohn tatsdchlich, wie die
Beklagte meine, eine unverdnderliche GrdBe sei, was nicht
zutreffe.

Jie Kldgerin beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Bremen vom
6. September 1977 aufzuheben und der Klage
stattzugeben.

Die Beklagte beantraqgt,
Gie levision zurlickzuweisen.

Sie hilt das angefochtene Urteil fiir zutreffend.

Diec Beigeladene schlieBt sich dem Vorbringen der Kl&égerin

an.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil
ohne miindliche Verhandlung gemidB § 124 Abs 2 Sozialgerichts-
gesetz (SGG) einverstanden erklirt.

IT.
Die Revision der Kldgerin ist zuldssiqg, jedoch nicht begriindet.
Bei einer zullssigen Revision ist das Unterlassen einer notwen-
digen Beiladung von Amts wegen als Verfahrensmangel zu beachten

(vgl BSG SozR 1500 § 75 Nr 1; BSG Breithaupt 1977, 846). Ein
solcher Verfahrensmangel liegt indes nicht vor.
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Die Kl&gerin hat zwar, wie aus den Akten hervorgeht, eine Be-
triebsvertretung. Diese widre jedoch nur dann notwendig beizuladen,
wenn der Rechtsstreit die Gewdhrung von Kug selbst betrdfe. Dann -
wire die Kldgerin, wie der Senat bereits entschieden hat (vgl
BSGE 38, 94 = SozR 1500 § 75 Nr 4), Prozefistandschafter der Ar-
beitnehmer; der Arbeitgeber macht anstelle und unter Ausschluf
der Klagebefugnis der einzelnen Arbeitnehmer deren Anspruch auf
Kug geltend. Notwendig wire in diesem Fall die Beiladung der
Betriebsvertretung, da ihr zur Sicherung der Arbeitnehmerinter-
essen im Rahmen der Gewidhrung von Kug ein materielles Kontroll-
recht zusteht. Dieses Kontrollrecht, das den sozialen Schutg

der nicht am Verfahren Uber die Gewdhrung von Kug beteiligtén
Arbeitnehmer sichern soll, l&Bt sich prozefrechtlich nur im Wege
der notwendigen Beiladung gemidf § 75 Abs 2 SGG verwirklichen,
Nie Kontrollfunktion besteht jedoch nicht hinsichtlich der An-
spriiche auf Erstattung von Beitrdgen, die dem Arbeitgeber

¢2miB §§ 163 Abs 2 Satz 2, 166 Abs 3 Satz 3 AFG zustehen. Hier
handelt es sich um eigenstidndige Anspriiche des Arbeitgebers
gegen die Bundesanstalt fir Arheit (BA). Diese kdnnen sich zwar
mittelbar auf die Beitragsleistungen auswirken, die dem Ver-
sicherten zugute kommen. Jedoch hat die Betriebsvertretung inso-
weit kein materielles Antragsrecht und kann daher auch kein
Kontrollrecht konkretisieren.
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Auch die notwendige Beiladung der Arbeitnehmer, fiir die die
Kligerin Beitrige zur Rentenversicherung entrichtet hat, kommt
nicht in Betracht. Ob eine notwendige Beiladuna der Arbeitnehner,
die einmalige Zuwendungen erhalten oder illherstunden geleistet
haben, deshalb erforderlich ist, weil die Fraqe, in welchem Um-
fang diese Leistung bei der Berechnung der Rentenversicherungs-
beitrdqge zu beriicksichtigen ist, sich auf die H8he der sich aus
der Gesamtheit der entrichteten Beitrdge ergebenden Rente aus-
wirken kann, kann dahingestellt bleiben (bejahend 12, Senat des
Bundessozialgerichts -BSG- Urteil vom 4. April 1979 - 12 FK 8/78-).
Streitgegenstand ist im vorliegenden Fall die H8he des von der
Kldgerin geltend gemachten Erstattungsanspruchs. Dieser Erstat-
tungsanspruch richtet sich nach den Aufwendungen, 2u denen die

“1Z3nyosald

Kldgerin dem Grunde und der Hbhe nach rechtlich verpflichtet war,
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nicht etwa auf von ihr zu Unrecht ehtrichtete Beitrige (vgl
BSGE 35, 39, 40); die Entscheidung hdngt somit zwar von der
Hbhe der zu entrichtenden Beitrdge ab. Hierbei handelt es sich
jedoch lediglich um eine Vorfrage, die nur mittelbar und nicht
unmittelbar, wie es fiir eine notwendige Beiladung Voraussetzung
ist, in die Rechtssphire eines Dritten - hier des Versicherten -
eingreift. Die Rechtskraft der Entscheidung liber den von der
Kldgerin erhobenen Anspruch erstreckt sich lediglich auf die
Frage, ob der Klidgerin ein Erstattungsanspruch in der geltend
gemachten H6he zusteht. Das prdjudizielle Rechtsverhiiltnis -
hier die H6he der Beitrdge, die flir den jewelligen Versicherten
zu entrichten sind - wird von der Rechtskraft nicht erfast und
kann daher den Versicherten, wenn er am Verfahren beteiligt ist,
insoweit nicht binden. Das gilt ebenso fiir den Fall, daB die
Kldgerin etwa zu Unrecht gezahlte Beitragsleistungen zuriickver-
langen sollte. Auch das wire kein aus der Rechtskraft der Ent-
scheidung des anhiingigen Rechtsstreites folgender unmittelbarer
Eingriff in die Rechtssphére eines Dritten, sondern lediglich
die mittelbare Folge des Ausgangs dieses Verfahrens. Aus dem
gleichen Grunde ist eine notwendige Beiladung der zustdndigen
Versicherungstriger und der Einzugsstelle nicht erforderlich.

In der Sache kann die Revision keinen Erfolg haben.

Nach § 163 Abs 2 Satz 2 AFG erstattet die BA dem Arbeitgeber

auf Antrag die Hilfte seiner Aufwendungen filr Empfinger von Kug.
Die Aufwendungen sind der Teil des Beitrags zur Krankenversiche-
rung, der, fir,den Unterschiedsbetrag zwischen tatsichlich er-. .
zieltem Arbeitsentgelt und dem der Beitragshemessuna nach § 163
Abs 1 AFG zugrunde 2zu legenden Arheitsentgelt zu zahlen ist,

was auch gilt, wenn kein Arbeitsentqgelt erzielt wird. Hiernach
ist zunichst einmal das tatsichlich erzielte Entgelt, der so-
genannte Kurzlohn, zu ermitteln. Diesem sind sowohl die Vergii-
tungen fiir Uberstunden als auch einmalige Zuwendunqgen, soweit
sie als Entgelt anzusehen sind, was hier nicht streitiq ist,
zuzurechnen (§ 160 Reichsversicherungsordnung -RVO- in der bis
30. Juni 1977 geltenden Fassung iVvm §§ 385 f RVO). Dem ist das
fiktive Arbeitsentgelt, dh das Arbeitsentgelt, das der
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Arbeitnehmer ohne den durch Kurzarbeit bedinaten Arbeitsausfall
gehabt hidtte, gegeniiberzustellen. Das ist der sogenannte Vollohn.
Dieser kann entgeqen der Auffassung der Kligerin bei der Be-
rechnung des im Lohnabrechnungszeitraums bestehenden Unterschieds-
betrages zwischen tatsichlichem und fiktivem Arbeitslohn nicht
ohne Berilicksichtiqung der §§ 68, 69 AFG festgesetzt werden.
Einmalige Zuwendungen und Verglitungen f£fiir berstunden bleiben
also aufler Betracht. Hierfiir spricht schon der insoweit eindeu-
tige Wortlaut des Gesetzes. In § 163 Abs 2 Satz 1 erster Halbsatz
AFG wird ausdrilicklich als fiktives Einkommen das Arbeitsentgelt
bezeichnet, das nach Abs 1 zugrunde zu leqgen ist. Hiernach

bemiBt sich aber der Beitrag flir Empfdnger von Kug nach dem Ar-
beitsentgelt, das nach § 68 AFG der Bemessung des Kug zugrunde

Zu legan ist und nach der Zahl der Arbeitsstunden, die der Ar-
beitnehmer ohne den Ausfall innerhalb der Arbeitszeit, die sich
nach § 69 AFG bemift, geleistet hitte. Dies folgt auch, worauf
das SG zutreffend hingewiesen hat, aus der amtlichen Begrindung
zum Naengierunasentvurf des AFG (vgl BT-Drucks V 2291 S 90 Anm zu

§ 160 Abs 1). Wollte man der Ansicht der Kligerin folgen, wiirde
es fiir die Leistung des Kug und die Beitrdge fiir Kug-Empfdnger
unterschiedliche Arten eines Vollohns geben: der gemidB §§ 68

und 69 AFG errechnete fiir die Leistunagen, fiir die Beitrdge jedoch
einen unter Einbeziehunag der t‘berstundenvergiitung und einmaliger
Zuwendungen errechneter Vollohn. DaB der Gesetzgeber eine solche
Regelung beabsichtigt hat, ist nicht zu erkennen und 148t sich
auch aus dem Zweck der gesetzlichen Regelung - Vermeidung ver-
sicherungsrechtlicher Nachteile fiir Empfidnger von Kug - nicht
herleiten. Vielmehr entspricht es der gesetzgeberischen Konzep-
tion, das der Leistung zugrunde liegende Entgelt auch jeweils

fiir die lLeitragsbemessung zu berilicksichtigen.

Im vorliegenden Fall &dndert sich hieran nichts deédurch, daB an
bestimmten Arbeitstagen, fiir die Kug gewdhrt wurde, die Arbeit
ganz ausgefallen ist, wdhrend an den iibrigen Tagen voll und zum
Teil mit Uberstunden gearbeitet wurde. MaBgebend ist allein, wie
aus § 163 Abs 1 Satz 2 AFG folgt, der Lohnabrechnungszeitraum.
Flir diesen Zeitraum sind Vollohn und tatsdchliches erzieltes

Einkommen gegeniiberzustellen; soweit der Vollohn iliber dem
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tatsidchlich erzielten Einkommen liegt, ist die Differenz bis
zur HShe der Beitragsbemessungsgrundlage der Mafstab fiir die
Beitragsbemessung. Das ergibt sich insbesondere auch aus § 166
Abs 2 Satz 2 AFG, der der Regelung des § 163 nachgebildet ist.
Daher trifft die Ansicht der Beklagten zu, daB der Vollohn
bei der Perechnung des Kug grundsidtzlich eine Gr&Be ist, die
durch das im Lohnabrechnungszeitraum tatsichlich erzielte

Tinkommen nicht beriihrt werden kann.

Eine solche Ldsung steht im Einklang mit dem Willen des
Gesetzgebhers, versicherungsrechtliche Nachteile, die durch

die Gewihrung von Kug entstehen kOnnen, aufzufangen. Den
Zrankenkassen ist durch diese L8sung ein Beitrag entsprechend
der H&he des Vollohns garantiert, sofern er nicht die Beitrags-
bemessungsygrenze Uberschreitet. Sie haben daher ein Beitrags-
einkommen, das mit den zu gewihrenden Leistungen korrespondiert.
Soweit das tatsidchliche Einkommen den Vollohn iiberschreitet,
bemoBt sich der Beitragssatz nach dem ersteren. Ein Aufwendungs-
ersatzanspruch des Arbeitqgebers entfdllt. Er hat insoweit keine
Beitrdge nach § 163 Abs 2 AFG erbracht, sondern lediglich seinen
Anteil am normalen Arbeitsentgelt.

Die in § 166 Abs 2 AFG getroffene Bestimmung hinsichtlich des
Beitrags zur Rentenversicherung entspricht der in § 163 Abs 1
AFG getroffenen Regelung. Mithin ist auch insoweit die von der
Beklagten vorgenommene Berechnung des der Kligerin zustehenden
Erstattungsbetrages nicht 2zu beanstanden. Diese unterscheidet
sich lediglich in der Hhe dadurch, daB dem Arbeitgeber anstelle
der Hilfte 75 v.H. der Aufwendungen zu erstatten sind.

#
Flir die Versicherten fiihrt allerdings die ErhShuna des Gesamt-
einkommens durch einmalige Zuwendungen und Entgelte fiir Mehr-
arbeit in der Rentenversicherung nicht zu einer entsprechenden
Erhdhung der zu entrichtenden Beitridge. Es trifft daher zu,
daB sie im Brgebnis gegeniiber Arbeitnehmern, die wdhrend der
Ausfallstunden gearbeitet haben, benachteiligt sein k&nnen, weil
sich die Beitragshdhe auf die HGhe der spdter zu gewdhrenden
Rente auswirkt (§§ 1255 RVO, 32 AVG). Indessen hat der Gesetz-
geber mit der von ihm getroffenen Regelung derartige Nachteile

JLaW _ Gesetze Und Urte“e ANDROID APP ON Ava||ab|e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App tore
—

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

www.prinz.law

Q

JZINYIS9s

{oeu yuequaje(J S[e purs ﬁUH[llIlUL‘SS[!J].IJ I9p JI_ ], Yony :SIoMUury

OYIN P eLY §§


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

nicht ausgleichen wollen. Das folgt aus der Begriindung, die der
Ausschuff fiir Arbeit, auf dessen Initiative diese Vorschrift
zurlickgeht, hierzu gegeben hat. Hiernach sind die Vorschriften
iber die Rentenversicherung der Kurzarbeiter in den Entwurf der
Bundesregierung eingefiligt worden, um Hirten zu vermeiden, die
sich daraus ergeben kdnnen, daB Kalendermonate zwar als Ver-
sicherungszeit voll angerechnet, jedoch nur mit dem tatsdchlich
erzielten Arbeitsentgelt berlicksichtigt wurden (vgl zu BT-Drucks
V/4110 Vorbem. zu § 162a). Der Gesetzgeber wollte also nur die
Eirten ausgleichen, die sich ergeben k&nnen, wenn die Beitrige
lediglich nach dem Kurzlohn berechnet werden, der niedriger ist
als der Vollohn. Das ist dadurch geschehen, daf er den Kurz-
arbeitern unabhingig davon, ob diese tatsicltlich Arbeitsentgelt
erzielt haben, eine Beitragshthe garantiert, die sich nach dem
Vollohn bemiBt. tlbersteigt das tatsichlich erzielte Arbeitsent-
gelt den Vollohn, dann ist dieses Grundlage flir die Beitrags-
berechnung. Hieraus entstehende rentenversicherungsrechtliche
Nachteile h#ilt der Gesetzgeber, wie sich auch aus dem insoweit
eindeutigen Wortlaut des Gesetzes ergibt, nicht fiir ausgleichs-
bediirftig. Der Arbeitgeber hat nur den Teil des Beitrags allein
zu tragen, der filir den Unterschiedsbetrag zwischen dem tatsdch-
lich erzielten Arbeitsentgelt urd dem der Beitragsbemessung unter:
Zugrundelegung des Vollohns zu zahlen ist. Wenn das tatsdchlich
erzielte Arbeitsentgelt hdher ist als der Vollohn,kann keine
relevante Differenz gemdB § 166 Abs 1 AFG entstehen. MaBgebend
flir die Beitragsberechnung ist dann allein das tatsdchlich er-
zielte Arbeitsentgelt.
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Das SG hat nach alledem die Klage zu Recht abgewiesen, weil
die angefochtenen Bescheide nicht rechtwidrig sind. Die

Revision mufl deshalb zurlickgewiesen werden,

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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